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1. EL "CASO" ENGLARO
1) El 18 de enero 1992 Eluana Englaro, estudiante de 22 años sufrió un
accidente de tráfico y quedó en estado vegetativo permanente (SVP). Su
padre, tutor y representante legal inició un proceso para que se reconocie-
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ra su derecho a suspender la alimentación y la hidratación parenteral que
la mantenían en vida. Los Tribunales de Lecco, y Milán, inadmitieron su
petición y declararon que la alimentación no es una terapia, sino una me-
dida de sostenimiento vital; que no concurre encamizamiento terapéutico,
y que en la Constitución italiana el derecho a la vida excluye el derecho al
suicidio asistido.
2) Por Sentencia de 20 de abril de 2005, el Tribunal Supremo (Corte
di Cassazione) reiteró estos razonamientos y nombró un curador especial
garante de los derechos de Eluana.
3) Por Sentencia de noviembre de 2006 el Tribunal de Apelación de
Múkn ponderó el derecho a la autodeterminación y el derecho a la vida y
resolvió a favor del derecho a la vida.
4) Sin embargo, la Sentencia del Tribunal Supremo Italiano de 16 de
Octubre 2007 (Cassazione civile, sez. I, Sentenza 16. 10. 2007 n° 21748),
declaró que la interrupción de la hidratación y la alimentación artificiales
de un paciente en SVP, es conforme a Derecho si: a) el SVP es clínica-
mente irreversible, sin la más mínima posibilidad de recuperación de la
consciencia, según los criterios científicos intemacionales y, b) la vida, la
personalidad, las creencias religiosas y las convicciones éticas, culturales
y filosóficas del paciente, acrediten inequívocamente, que de estar cons-
ciente, no prestarla su consentimiento a la continuación del tratamiento
médico.
La Sentencia proclama el consentimiento informado que ampara el de-
recho a disponer del cuerpo. Cualquier acto médico que se practique sin
él derivará responsabilidad aún cuando se derivé un tratamiento correcto y
benéfico para el paciente (f.j. 6"). En el conflicto entre el art. 32 (Const, it.)
que protege el derecho a rechazar un tratamiento y el art. 2 que proclama
la inviolabilidad y la tutela de la vida, la Sentencia se decanta por la pro-
tección de la libertad del paciente. El Tribunal afirma que "el rechazo del
tratamiento médico quirúrgico, aún cuando lleve a la muerte no puede ser
considerado eutanasia"...; "la voluntad del paciente válidamente manifes-
tada obliga al médico a estar y a pasar por ella, aunque derive la muerte del
paciente", y por último, los jueces recuerdan que el "tutor debe defender no
sólo los intereses patrimoniales de la persona sujeta a tutela sino también y
preferentemente, los no patrimoniales, como el derecho para decidir sobre
la calidad de vida, que le confieren un poder importante sobre su vida".
5) Por Sentencia de 9 de julio de 2008, el Tribunal de Apelación de
Milán, autorizó la suspensión de la alimentación y de la hidratación pa-
renterales.
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6) Por Auto n. 334 de 8 de octubre de 2008 el Tribunal Constitucional
declaró inadmisible el recurso interpuesto por la Cámara de los Diputados
y el Senado porque los Tribunales no han invadido competencias del Le-
gislativo y confirmó las Sentencias de la Corte di Casación y del TAR de
Milán que establecieron las condiciones para interrumpir la alimentación y
la hidrátación parenterales.
7) Por Sentencia de 13 de noviembre de 2008 el Tribunal de Casación
rechazó el recurso interpuesto por el Procurador General de Milán y auto-
rizó la desconexión de la sonda que alimenta(ba) e hidrata(ba) a Eluana.
8) Por Sentencia de 16 de diciembre de 2008 el TEDH declaró inadmi-
sibles por falta de legitimación activa los recursos presentados por asocia-
ciones, parientes y amigos de Eluana, contra la ejecución de las citadas
Sentencias.
9) Por Sentencia de 26 de enero de 2009 el TAR de Lombardía-Milan
estimó el recurso interpuesto por la familia Englaro contra la Región de
Lombardía y dijo que "el derecho constitucional de rechazar el tratamiento
prescrito, tal como ha declarado la Corte Suprema, es un derecho de liber-
tad, absoluto".
10) El 5 de febrero el Consejo de Ministros dictó un Decreto ley adhoc
que impuso el tratamiento de sostenimiento vital. El Presidente de la Re-
pública no lo ratificó por no concurrir las circunstancias de extraordinaria
necesidad y ixrgencias previstas en el art. 77 Cons, it., y ser contrario a los
arts. 3, 13 y 32.
11) Con fecha 8 de febrero, el Consejo de Ministros aprobó un Proyecto
de Ley que impuso la alimentación e hidrátación artificiales y lo remitió
con carácter de urgencia al Senado, que lo recibió mediado el día 9. No se
tramitó porque a las 20.10 horas del día 9 de febrero, Eluana Englaro murió
en la Clínica La Quiète de Udine.
2. ¿POR QUÉ ES IMPORTANTE ENGLARO?
Englaro (re)plantea las razones de la Filosofía moral, política y jurídica;
con razón Tania Groppi' sostiene que Englaro es "el gran caso constitucio-
nal", un leading case que marcará la historia del Derecho constitucional y
1. Cfr. GROPPI, T., "Il caso Englaro: un viaggio ale origini dello Stato di diritto e ritomo".
Ponencia en el Seminario de ASTRID // potere, le rególe, i controlli: la Costituzione e ¡a
vicenda Englaro (Roma 5 marzo 2009). Cito por <www. astrid. eu.>.
ISSN 0211-4526 Persona y Derecho, 61 (2009)
146 ERNESTO VIDAL
será estudiado y analizado por teóricos y prácticos del Derecho. El "caso"
Englaro somete a prueba, las right based theories, la interpretación y la
creación judicial del Derecho la (ín)existencia de "la" respuesta correc-
ta, las relaciones entre el Derecho y la Moral, entre la(s) Bioética(s) el
Derecho y los derechos, la garantía de los derechos y los conflictos entre
principios y reglas; la relación entre Derecho y Poder, los conflictos entre
poderes del Estado, la(s) ñmción(es) del Tribunal Constitucional, los lími-
tes de la mayoría y de la soberanía del Parlamento y la laicidad del Estado,
y, aborda los siguientes problemas:
\) El respeto a la autonomía del paciente. Para que su autodetermina-
ción no concluya en su auto-de-terminación, habrá que regular su conteni-
do y fijar los limites. No hay derechos absolutos ni ilimitados. La autono-
mía de la voluntad tiene límites precisos en el ordenamiento jurídico: habrá
que determinar el alcance del daño a sí mismo y del daño a terceros.
2) La conjugación de los principios de las bioéticas pro Ufe y las bioéti-
cas pro choice. Para quienes defienden la sacralidad de la vida, el derecho
a la vida debe respetarse siempre. Para quienes anteponen la calidad de la
vida, no hay derechos absolutos ni ilimitados, excepto la autonomía del pa-
ciente que debe respetarse siempre, en todo caso y en cualquier circunstan-
cia. La bioética deberá conjugar el principio de autonomía que propugnan
las bioéticas pro choice con los de justicia y no maleficencia como sugie-
ren las bioéticas pro life^. En las sociedades pluralistas y abiertas plantea
problemas y no dilemas que se resuelven mediante la ponderación de los
principios de autonomía, no maleficencia, justicia y beneficencia'
Los principios de no maleficencia y justicia preceden los de beneficen-
cia y autonomía. Para A. Cortina y D. Gracia, lo primero es no dañar y
tratar con justicia. No-maleficencia y justicia son la base del juramento
hipocrático. Mientras que los de no maleficencia y justicia, son universales
y exigibles coactivamente, los de autonomía y beneficencia, corresponden
a cada persona según sus creencias e ideales de vida. Los primeros integran
la ética de mínimos, de ahí su exigibilidad y coactividad, mientras que los
segundos definen la ética de máximos, y son invitaciones a la vida buena"*.
2. Cfr. W.AA., Dizionario di Bioética a cura di S. Leone e S. Privitera. EDB. ISB, Paler-
mo, 1994.
3. Una excelente síntesis es la conclusión del encuentro entre Ratzinger y Ciampi: lo Stato
è laico, la vita è sacra. Cfr. La Repubblica 24-VI-2005.
4. Cfr. CORTINA, A., Ética aplicada y democracia radical. Tecnos, Madrid, 2003 y La ética
de la sociedad civil, Anaya, Madrid, 1994.
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3) La indisponibilidad de la vida. La Sentencia declara que los derechos
a la vida y a la salud de Eluana deben ser respetados tutelados y protegidos,
con mayor razón porque su extrema vulnerabilidad (SVP), le impide hacer-
lo por sí misma. De ahí surgen los deberes positivos que alteran el orden
lexicográfico: el principio de autonomía se coloca en primer lugar y el de
beneficencia también es coactivamente exigible.
4) El derecho a morir. El Tribunal rechaza el derecho a morir, distinto
del derecho a morir con dignidad. Si x tiene derecho a vaoñxy ''debe' cum-
plir su voluntad. Si así fiiera, dar muerte a alguien sería la ejecución de un
acto debido, el cumplimiento de un deber juridico. Recuerdo la distinción
entre laissez mourir y faire mourir, entre essere aiutato en el moriré y no
aiutato a moriré o el dejarse morir de la Convención de Oviedo. Aún ad-
mitiendo que en circunstancias extremas cabría la desconexión que lleve a
la muerte, la Sentencia reafirma el derecho a la vida de todo ser humano y
con mayor razón de quién sea débil, incapaz de querer y/o entender o esté
próximo a la muerte'.
5) Si se configura la vida y la muerte como una libertad, la situación corre-
lativa no es el deber, sino el no derecho. Si x tiene la libertad de morir nadie
está obligado a procurarle la muerte porque el no derecho es correlativo a la
libertad; en consecuencia, quien por acción u omisión viole su libertad, de-
berá responder por ello. De ahí, la penalización de la inducción y de la ayuda
al suicidio. Las omisiones plantean el conflicto con otros principios y con la
función de garantes que se confía a las instituciones (caso Grapo) y a los pa-
dres, tutores o representantes legales (Testigos de Jehová*, Welby, Englaro).
6) Reconocer, garantizar y proclamar el derecho a vivir y a morir con
dignidad, exige cumplir los deberes positivos que exigen curar lo que se
pueda curar, cuidar lo que no se pueda curar y ayudar a morir en paz
(Hastings Report).
7) El derecho a una muerte digna, excluye la eutanasia, el encarni-
zamiento y el abandono terapéutico, promueve los cuidados paliativos y
obliga a los poderes públicos (deberes positivos) a procurar una vida y
una muerte dignas cuya práctica no se cuestiona. Si el consenso contra el
5. Cfr. OLLERO, A., Bioderecho. Entre la vida y la muerte, Thomson-Aranzadi, Pamplona,
2006, caps. 1 y IV. ATIENZA, M., "Cuestiones de vida o muerte. Sobre el alcance del derecho a
la vida", en Tras la Justicia. Una introducción al Derecho y al razonamiento jurídico, Ariel,
Barcelona, p. 99.
6. Cfr. VIDAL GIL. E. J., LOS confiictos de Derechos en la legislación y en la jurisprudencia
recientes. Un análisis de algunos casos dificiles. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999.
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encarnizamiento terapéutico es pleno, hay razones importantes para sospe-
char que estas leyes legalizan la eutanasia.
8) La prestación de los cuidados paliativos no consiente la extralimi-
tación de la biotecnología y de la biopolitica. No hay que confundir la
sacralidad de la vida con la sacralidad de la técnica. Con razón Jean Fierre
Raffarin advirtió en los debates de la ley sobre la Ley de^« de vie, que la
muerte no pertenece a los políticos. El CNB, en Dictamen de 30.IX.2005
sobre / 'alimentazione e I 'idratazione di pazienti in stato vegetativo per-
sistente, declaró que "la vida humana, independientemente del estado de
salud, de la percepción de la calidad de vida, de la autonomia o de la ca-
pacidad de entender o de querer, es indisponible", y advirtió sobre "la ar-
bitrariedad de la distinción entre vidas dignas o no dignas de ser vividas ".
9) El principio de precaución. La piedad y la compasión obligan a evi-
tar y paliar el sufrimiento, a procurar una muerte digna y a dejar morir en
paz. No es una eutanasia omisiva sino la interrupción de un tratamiento
fútil; traspasar ese limite no es curación, sino encarnizamiento y obstina-
ción irracional. Ya en 1957 Pío XII señaló que interrumpir la respiración
artificial no es matar sino aceptar que la muerte es inevitable'.
10) La prioridad del consentimiento informado, garante de la auto-
nomía y de la libertad del paciente, sobre los principios de maleficencia,
beneficencia, y justicia, constituye una extralimitación; la Sentencia, que
excluye que la vida límite el derecho a la autodeterminación del paciente
no pondera los principios sino que los aplica y declara que "el derecho
del individuo a la salud, como todos los derechos de libertad implican la
tutela de su faceta negativa, el derecho a perder la salud, a enfermar, a no
curarse, a vivir la etapa ñnal de su vida según los cánones de dignidad del
interesado, hasta dejarse morir".
3. CONSTITUCIONALISMO
Del Estado de Derecho al Estado Constitucional
El constitucionalismo recuerda que los derechos (humanos o fun-
damentales) limitan el poder. El constitucionalismo, dice Matteuccí,
es la técnica juridica que asegura a los ciudadanos el ejercicio de
sus derechos individuales y al mismo tiempo impide que el Estado los
7. Cfr. Discurso a los participantes en el IX Congreso de la Sociedad Italiana de Aneste-
siología, 24 de febrero de 1957 (^45 49, 1957, pp. 146 y ss).
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viole^. Para MacCormick, que se sitúa en el limite de la objeción contra-
mayoritaria', es un requisito previo a la democracia; es la antítesis de la
democracia, pues la democracia entendida como gobiemo de la mayoria
pura, sin trabas, es una doctrina inconstitucional'". Con razón, Pérez Luño
advierte que el Constitucionalismo no seria lo que es sin una teoria de los
derechos fundamentales que, para Ferrajoli son imperativos impuestos a la
democracia política: imperativos negativos como los derechos de libertad
que ninguna mayoría puede violar e imperativos positivos como los dere-
chos sociales que ninguna mayoría puede dejar de satisfacer".
Un acuerdo generalizado señala con Guastini los rasgos que definen
el constitucionalismo actual: 1) Constitución rígida; 2) garantia jurisdic-
cional de la Constitución; 3) fuerza vinculante de la Constitución; 4) so-
breinterpretación de la Constitución; 5) aplicación directa de las normas
constitucionales; 6) interpretación de las Leyes conforme a la Constitución
y 7) influencia de la Constitución en las relaciones politicas'l El consti-
tucionalismo, concluye Príeto, acentúa los principios y los valores ñ"ente
a las normas; la ponderación fi-ente a la subsunción; la omnipresencia de
la Constitución fi-ente a la independencia del Derecho ordinario; la om-
nipotencia judicial apoyada en la Constitución en lugar de autonomía del
legislador democrático en marco de la Constitución".
4. DERECHOS
4.1. ¿ Qué derechos? Los nuevos derechos y la Bioética
Si las Declaraciones del XVIII proclamaron los derechos de primera
generación o derechos civiles (vida, libertad, propiedad, seguridad y bús-
8. Cfr. MATTEUCCI, N. , "Constitucionalismo", en W.AA., Diccionario de Politica, diri-
gido por N. Bobbio y N. Matteucci, Siglo XXI, Madrid, 1982 (2" ed°), p. 389. ID., LO Stato
Moderno. Léxico epercorsi, 11 Mulino, Bologna, 1993, pp. 127-163.
9. Cfr. BAYÓN, J. C , "Derechos, democracia y Constitución", en W.AA., Neoconstitucio-
nalismo(s). Trotta, Madrid, 2006, pp. 211-239.
10. Cfr. MACCORMICK, N., "Constitucionalismo y Democracia" (trad, de Mercedes Carre-
ras) en ADHs, 5 (1988-89), pp. 367-380. La cita, en la p. 374.
11. Cfr. FERRAJOLI, L., "El Derecho como sistema de garantías", en W.AA., La crisis del
Derecho y sus alternativas. Consejo General del Poder Judicial, 1995, pp. 469-489. ID., Dere-
cho y Razón, Trotta, Madrid, 2000, pp. 855 y ss.
12. Cfr. W.AA., NeoconstitucionalisTnos(s), cit., pp. 49 y ss. (Guastini), pp. 81 y ss. (Co-
manducci), pp. 132 y ss (Prieto), pp. 164 y ss (García Figueroa), y pp. 262 y ss. (Barberis).
13. Cfr. PRIETO SANCHÍS, L., Constitucionalismo y Positivismo, Fontamara, México D.F.,
1997, pp. 16 y 17.
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queda de la felicidad), inspirados en el valor libertad, los s. XIX y XX
reconocieron los derechos políticos económicos, sociales y culturales, de
segunda generación cuyo valor guia es la igualdad y el XXI incide en los
derechos de tercera generación, como los de solidaridad''*. De ahí su ina-
lienabilidad frente al sujeto y frente al mercado'^
¿Qué derechos? Para los derechos de libertad la voluntad es libérrima
y omnipotente; para los derechos de justicia, lo prioritario es la razón, el
orden o la ley universal, que ordena hacer, no lo que se quiere sino lo que
se debe. En cuanto pretensiones de la voluntad los derechos de libertad
son derechos subjetivos, instrumentos para la realización de intereses in-
dividuales sólo sujetos a la voluntad de su dueño, que podrá renunciarlos;
por el contrario, los derechos de justicia limitan el poder de la voluntad;
su naturaleza es objetiva, pues los derechos reflejan un orden justo. La
responsabilidad y el deber impiden su renuncia". Mientras en Estados Uni-
dos se fundan en una concepción preestatalista, historicista, subjetivista
y jurisdiccional, en Francia, muestran un perfil individualista, estatalista,
objetivista y legislativo^^.
4.2. La garantía de los derechos
Las Sentencias responden al modelo (neo)constitucionalista; se dictan
al amparo de una Constitución rígida y garante de los derechos que com-
prenden el Derecho supranacional, el Derecho extranjero (p.e., los pre-
cedentes del Tribunal Supremo Estadounidense y del Derecho Inglés), el
Derecho Comunitario (la Carta de derechos fundamentales UE y la juris-
prudencia TEDhs) y los Tratados Internacionales (Convención de Oviedo,
14. Cfr. TALAVERA, P., "Historia de su nacimiento", en W.AA., Manual de Derechos Hu-
manos (J. Justo Megías, coord.), Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2006, pp. 57-76. VIDAL, E. J.,
Los derechos de solidaridad en el ordenamiento juridico español. Tirant lo Blanch, Valencia,
2001.
15. Cfr. BALLESTEROS, J., Ecologismopersonalista, Tecnos, Madrid, 2001, pp. 74 y ss.
16. Cfr. ZAGREBLESKY, G., El Derecho dúctil. Ley, Principios Derechos (trad, de M. Gas-
cón), Trottta, Madrid, 1995, op. cit., eaps. II y III.
17. Cfr. FLORAVANTI, M., LOS derechos fundamentales. (Apuntes de. historia de las cons-
tituciones) (trad, de Manuel Martín Neira), Trotta, Madrid, 1996, pp. 25-55, 33, 77, 83 y 93.
Cfr. ZAGREBLESKY, G., El Derecho dúctil. Ley, Principios Derechos (trad, de M. Gascón),
Trottta, Madrid. 1999, caps. II y III. APARISI, A., La Revolución Norteamericana Aproxima-
ción a sus orígenes ideológicos, CEC, Madrid, 1995.
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et alii), y constata que la supraestalidad normativa, desborda las fuentes
del Derecho'*.
Sin embargo, garantizan los derechos de modo diferente. Hasta la Sen-
tencia de 16 de octubre de 2007 los Tribunales se constituyeron en garantes
del principio de conservación de la vida que por su carácter absoluto e
inalienable se impuso sobre la voluntad (presunta) de Eluana. En cam-
bio, el giro jurisprudencial, impone la autodeterminación la voluntad de
Eluana, pues el consentimiento informado, es conditio sine qua non para
el ejercicio de los derechos. El principio de respeto a la vida se pondera
con los principios de autonomía y libertad y cede ante ellos. No conlleva el
derecho a la muerte pero sí, la libertad para (en determinadas condiciones)
dejar de vivir. Englaro además de un leading case, es un hard case y aún
más, un tragic case.
4.3. Los confiictos de derechos
Englaro prueba que el Constitucionalismo no garantiza los derechos ni
supera los conflictos. Constituciones rígidas, impregnadas de principios
que se imponen frente a las reglas; limitación (no sólo separación, Mat-
teucci) de los poderes; la omnipresencia de un Tribunal Constitucional"
imparcial, no neutral sino activamente comprometido con los principios,
valores y reglas constitucionales cuya aplicación controla y la distinción
entre la mera vigencia formal y la validez material, garantizan los derechos
que son límites frente al poder (incluso al de la mayoría), y no están suje-
tos al cálculo, al juego o al regateo políticos. Parece que los derechos y
garantías -la ley del más débil- están sólidamente arraigados en la praxis
del Estado constitucional.
Sin embargo la verdad en teoria, no lo es en la práctica^". Los hard cases
y los nuevos derechos desmienten su presunto valor absoluto y rompen
la armonía de la construcción teórica del constitucionalismo. Si la teoría
nos dice que los derechos en el sistema jurídico poseen 1) máximo ran-
go; 2) máxima fuerza jurídica; 3) máximo importancia del objeto, y 4)
18. Cfr. PÉREZ LUÑO, A. E., El desbordamiento de ¡as fuentes del Derecho. Discurso de
ingreso en la Real Academia Sevillana de Jursiprudencia y Legislación, Sevilla, 1993.
19. Cfr. ZAGREBELSKY, G., El Derecho dúctil, cit., p. 150.
20. Cfr. OLLERO, A., El Derecho en teoria, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2007.
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máximo grado de indeterminación, la praxis revela que los derechos no
son absolutos sino resistentes (Prieto), que los conflictos entre derechos y
principios, se resuelven mediante la ponderación, donde algún principio
cede y pierde su valor. Con razón Alexy advierte sobre tres concepciones
(ingenua, idealista y realista) que distorsionan los derechos fundamenta-
les en el Estado constitucional democrático (alemán)^'. Sólo un Tribunal
Constitucional que conjugue la moral pública con las morales privadas y
aspire a una representación argumentativa de los ciudadanos por oposición
a su representación política en el Parlamento, será capaz de resolver el
problema, pues "cuando triunfa la representación argumentativa, triunfa la
reconciliación"^^
5. JUECES
Englaro acentúa las contradicciones sobre los Jueces y Tribunales.
Quienes censuran la Sentencia propugnan un juez tradicional, sometido a
la Ley, que aplica y no crea el Derecho. Conforme a la división de pode-
res, el Parlamento debe legislar y los Tribunales, aplicar el Derecho. De
acuerdo con el principio de legalidad, la legislación debe ser prospectiva y
no retroactiva. Pero no saben qué hacer en los hard y en los tragic cases,
aunque confían en que algún Juez esclarecido tenga la solución correcta.
Para ellos el Tribunal Constitucional debe ser el legislador negativo kelse-
niano, absteniéndose de dictar Sentencias interpretativas y manipulativas
y constituirse en una Tercera Cámara.
Quienes aplauden la Sentencia propugnan un juez activista, comprome-
tido con los valores y principios de la Constitución, que legisla y se erige
en Señor del Derecho. Sin embargo, admitirán que su juez crea Derecho,
que el Parlamento no es soberano, que también el legislador democrático y
legítimo está limitado por la Constitución y por el Tribunal Constitucional,
que los derechos configuran un coto vedado inmune a las mayorías y que
el constitucionalismo limita la democracia.
21. Cfr. ALEXY, R., "LOS derechos fundamentales en el Estado constitucional democrático"
(trad, del alemán de Alfonso García Figueroa), en VY.AA., Neoconstitucionalismos(s), op.
cit., pp. 31-47.
22. Cfr./èW., p. 40.
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5.1. Casos fáciles, dificiles y trágicos
Según un viejo aforismo las partes presentarán los hechos y el Juez,
aplicará el Derecho: da mihifactum dabo tibi ius. Este principio y el deber
especial de conocimiento que del Derecho tienen los Jueces {iura novit
curia), configuran su función en el Estado de Derecho. A menudo el juez
se encuentra en el dilema de estar obligado a resolver inexcusablemente
los supuestos que se planteen" y no saber qué Derecho aplicar, porque no
existe. Estos casos descubren las carencias de la subsunción y muestran el
deber ineludible de resolver los casos no previstos con los principios.
Aún admitiendo la existencia de los casos fáciles, el pluralismo multi-
plica los casos dificiles que los Jueces deben resolver inexcusablemente,
con discrecionalidad y sin arbitrariedad y los casos trágicos en los que sur-
ge el confiicto entre la conciencia del Juez y la ley y se plantea la objeción
de conciencia. Frente a quienes sostienen que siempre hay "una " respuesta
correcta, en las sociedades, pluralistas, con percepciones diferentes sobre
la justicia, hay varias respuestas correctas. La motivación y la justificación
que implica la discrecionalidad y excluye la arbitrariedad confiere legitimi-
dad a la administración de justicia.
5.2. "Júpiter", "Hércules"y "Hermes"
Júpiter es el juez tradicional que subsume el caso en la Ley, excluye
la interpretación {in claris interpretatio non fit), afirma que sólo hay ca-
sos fáciles pues los principios de plenitud y coherencia del Ordenamien-
to jurídico siempre dan la respuesta correcta y rechaza la equidad, que
conlleva la creación libre de Derecho. Hércules, en cambio, representa el
juez constitucional garante de los derechos y libertades individuales, que
refuerza la seguridad jurídica^'' con la certeza de atenerse a los precedentes.
Reconoce la existencia de los casos dificiles y mantiene la prohibición del
non liquet. La equidad, los principios y la analogía colman las lagunas.
23. Cfr. BOBBIO, N. , // Positivismo Giuridico, Giappiehelli, Torino, 1979, pp. 80 y ss.
CATTANEO, M. A., Illuminismo e legislazione. Ed. di Comunità, Milano, 1966, pp. 144 y ss.
24. Cfr. LÓPEZ DE OÑATE, F., La certezza del Diritto, in aggiunta, saggi di G. Capograssi.
P. Calamandrei, F. Camelutti e P. Fedele, Giuffrè, Milano, 1968. PÉREZ LUÑO, A. E., La se-
guridad juridica, Barcelona, Ariel, 1991. MARTÍN MORÓN, M. T., "El llamado deber general
de conocimiento de la norma". Tesis Doctoral (Dr. V. L. Montés), Valencia, 2003 de próxima
publicación.
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facilitan el cumplimiento del deber jurísdiccional de resolver en todo caso
los asuntos de que conozcan ateniéndose al sistema de fuentes establecido
e impiden la denegación de justicia. Hércules niega poseer poder politico,
y rechaza la discrecionalidad pues violaría el príncipio de la división de
poderes, aplicaría retroactivamente el Derecho y quebraría su legitimidad
institucional, que es, de ejercicio. Su compromiso con la Constitución y su
función garante de los derechos individuales que son triunfos frente a la
mayoría, le permite resolver los casos díficíles, mediante los príncipios en
los que, siempre, encontrará la única respuesta correcto^^
Hermes, Q\ juez justo, que conjuga la racionalidad con razonabilidad y
acentúa el deber de motivar, considera la justicia como el resultado de un
proceso deliberativo, racional y razonable que además de justo debe ser
justificado; de ahi el deber de motivar las sentencias. Puesto que la pura
racionalidad no asegura un resultado justo {summum íus summa íníuría), la
razonabilidad, recupera el sentido de la epíkeía para justificar el resultado.
6. PRINCIPIOS Y REGLAS: RIGGS VS. PALMER
La teoría actual considera que los principios^* no son normas implíci-
tas que sostendrían la existencia un presunto derecho latente o de mítos^^
sino normas explicitas, expresamente formuladas en la Constitución, en
las leyes y en las sentencias judiciales. Con razón señala Príeto que la
proliferación de príncipios en las constituciones y el reconocimiento de su
valor normativo ha transformado la concepción tradicional, unitaría, je-
rárquica, sistemática, plena y coherente del Ordenamiento, como unidad
racional dotada de sentido, cuando surgen los "casos díficíles " o existen
25. Cfr. PRIETO SANCHÍS, L., "Teoria del derecho y filosofía política en Dworkin", REDC,
14 (1985), pp. 353 y ss. Sobre principios y normas. Problemas del razonamiento juridico.
Centro de estudios constitucionales, 1992, pp. 76-91, 108 y ss. CALSAMIGLIA, A., "¿Por qué es
importante Dworkin?", DOXA, 2 (1985), pp. 159-165.
26. Cfr. ATIENZA, M., RUIZ MAÑERO, J., Las piezas del Derecho. Una teoria de ¡os enuncia-
dos juridicos, Ariel, Barcelona, 1996, cap. I: "Las normas de mandato: principios y reglas",
pp. 1-25. PRIETO, L., "La doctrina de los principios generales del Derecho y la distinción entre
principios y reglas", en. Lecciones de Teoría del Derecho, Universidad Castilla-La Mancha,
Albacete, 1996, p. 176. Sobre principios y normas. Problemas del razonamiento juridico,
CEC, Madrid, 1992, pp. 141 y ss.; Ley, principios, derechos, Dykinson, Madrid, 1998, pp. 47-
68. GARCÍA FIGUEROA, A., Principios y positivismo juridico, CEPC, Madrid, 1998.
27. Cfr. PÉREZ LUÑO, A. E., El Desbordamiento de las Fuentes del Derecho, cit., pp. 39 y 40.
ID., "LOS principios generales del Derecho: ¿un mito jurídico?", en REP, 98 (1997), pp. 9-23.
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dudas en la atrihución de significado a una disposición normativa respecto
a un determinado supuesto real. La Constitución y en particular las normas
de principio y los derechos fundamentales, representan una invitación al
razonamiento jurídico en términos ahiertamente superadores de la suhsun-
ción, "pues lo importante es que se hace del razonamiento una exigencia
constitucional, y por ello, cahe decir que los valores, principios y derechos
fundamentales contrihuyen a hacer más difíciles los casos fáciles, esto es
obligan a un planteamiento siempre más problemático de las soluciones
sencillas basadas en la subsunción"^l
Mientras las normas se aplican al modo de todo o nada y resuelven el
caso, los principios se ponderan, pero no resuelven, sino que dan razones
para su resolución. Esta distinción fracasa como advierte Ruiz Mañero^'
cuando se confronta con su paradigma, el caso Riggs vs. Palmer^", senten-
ciado a finales del siglo XIX por un Tribunal del Estado de Nueva York: un
nieto, homicida y heredero, reclamó la herencia que por ley le correspon-
día. Sin embargo, el Tribunal, apoyándose en el principio naeminem pro
dolus suus prodesse habet, anuló la Sentencia de instancia, condenó de por
vida al nieto como homicida y le desposeyó de la herencia.
Esta decisión cuestiona la teoria puesto que: a) si una regla es válida, se
aplica al modo de todo o nada y resuelve el caso, pero en Rigss vs Palmer,
el Tribunal consideró que el principio naemine doluus suus prodesse débet
debía prevalecer sobre la aplicación de las reglas; b) los principios nunca
determinan el contenido de una decisión, pero el principio que impide be-
neficiarse del propio ilícito, resolvió el caso.
7. BIOÉTICA(S)
La Bioética es un saber/?rac//co'' que orienta y guía los retos y desafíos
de las biotecnologías que confieren el dominio sobre la vida y plantean si
28. Cfr. PRIETO SANCHÍS, L., Constitucionalismo y positivismo, cit., pp. 40 y 41.
29. Cfr. RUIZ MAÑERO, J., "Principios juridicos", en El derecho y la justicia. Trotta, Ma-
drid, 2000, pp. 149-159, la cita en pp. 149 y 150.
30. Cfr. JIMÉNEZ CARO, R. M., FABRA ZAMORA, L. y ESTHER GUZMAN, C, "Riggs contra
Palmer. Tribunal de Apelaciones de Nueva Cork-115-NY-506", en Revista Telemática de Fi-
losofía del Derecho, 11 (2007/2008), pp. 363-374.
31. La bibliografía es una historia interminable, que comienza con el clásico POTTER, V. R.,
Bioethics: Bridge the future, Prentice-Hall, Englewood Cliffs, 1971. Para resumir remito a
W.AA., Dizionario di Bioética a cura de Salvino Leone e Salvatore Privitera. Instituto Siciliano
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lo técnicamente correcto y posible, es éticamente bueno. Su método no es
la deducción lógica ni la verificación empírica sino la refiexión práctica y
prudente sobre los "casos difíciles" que plantean cuestiones inaplazables
y urgentes que desbordan el marco normativo y social vigente y exigen
"una" que no es "la" y "única, respuesta correcta" capaz de ser aceptada en
una sociedad abierta, pluralista.
7.1. Bioéticas paternalistas y totalitarias
Las concepciones colectivistas, orgánicas, paternalistas y totalitarias
inherentes a las sociedades cerradas cuyo origen data del libro III de la Re-
pública de Platón rechazan a los seres deformes y a los enfermos crónicos.
El desarrollo teconológico posee el dominio de la vida y plantea los límites
de la eugenesia liberal, terapéutica o negativa y positiva o de perfecciona-
miento que la Bioética y el Derecho deben afrontar con prudencia, mesura,
razón y responsabilidad.
7.2. Bioéticas relativistas
Las concepciones liberales, rechazan los limites a la voluntad indi-
vidual y exigen la neutralidad del Estado. La decisión autónoma, libre
y voluntaría consiente el daño a sí mismo (volenti non fit inuiria). Si
el paternalismo protege a quienes no pueden manifestar su voluntad, el
liberalismo limita los derechos a los sui iuris. Frente al personalismo
que reconoce a todo ser humano como individuo, el personismo excluye
di Bioética, EDB-ISB, Edizicní Dehoniane, Bologna, 1994. Hay una segunda edición revisada
en 2004. W.AA. (Reich. W. T, ed.) Encyclopedia ofBioethics (4 vols.) Free Press-MacMillan
Publ.,New Corli, 1978. W.AA. (Gloria Tomás Garrido, coord) Manual de Bioética, Ariel Cien-
cia, Barcelona, 2001. GRACIA, D., Fundamentos de Bioética, Eudema Universidad (manuales),
Madrid, \9?9. Procedimientos de decisión en Ética clínica, Eudema, Madrid, 1991. GAFO J., 10
Palabras Clave en Bioética, Verbo Divino, Pamplona, 2000. D' AGOSTINO, F., Bioética, Giap-
pichelli, Torino, 1997. VIOLA, F., De la naturaleza los derechos (trad, de V Bellver), Comares,
Granada, 1998. PALAZZANI, L , Introduzione a la Biogiuridica, Giappichelli, Torino, 2002. BE-
LLVER, V., Ecologia: de las razones a los derechos, Comares, Granada, 1994. BELLVER, V , Para
una Bioética razonable, Comares, Granada, 2006. ENGELHARDT. R. T , LOS fundamentos de lo.
Bioética, Paidós, Barcelona, 1995. SINGER, P., Animal rights and human obligations. Prentice
Hall, Englewood Clifss, 1989. BLÁZQUEZ, J., Bioética y Derecho, Eunate, Pamplona, 2009.
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a quienes no han adquirido la condición de personas de pleno Derecho
(Engelhardt) y atribuye, como señalan J. Ballesteros y A. Cortina a los
animales el derecho a la vida, cuya inviolabilidad niega a algunos se-
res humanos^l El principio de autonomia exige el respeto absoluto a la
voluntad del paciente; el principio de sacralidad de la vida cede ante
el de calidad de la vida; la relación médico paciente es contractual y
clientelar. De ahí la relevancia del consentimiento informado y de la res-
ponsabilidad.
7.3. Bioéticas pro choice>> pro life
Las Bioéticas pro choice, rechazan el dogmatismo y el fundamenta-
lismo de las religiones; postulan el pluralismo, la libertad de critica y la
independencia del juicio; promueven la tolerancia y rechazan cualquier
imposición que fuerce la conciencia.
Por el contrario, las Bioéticas pro Ufe, confieren valor absoluto a la
vida y consideran que el ser humano debe ser protegido, cuidado y res-
petado desde antes del nacimiento hasta después de la muerte. La vida
precede a las reglas. Frente a las éticas pragmáticas, utilitaristas y conse-
cuencialistas que anteponen la calidad de la vida a la intangibilidad y/o la
sacralidad de la vida, las éticas personalistas reafirman la supremacía del
individuo sobre la sociedad y su (co)rresponsabilidad con los seres vivos,
con las generaciones futuras y con el medio ambiente. Estas concepciones
que proclaman el principio homo hominis res sacra est, rastrean en Kant
y en las corrientes de inspiración personalista, humanista y cristiana, el
valor absoluto de todo ser humano y el reconocimiento pleno de sus dere-
chos, correlativo a la adscripción de sus deberes y responsabilidades cuya
simetría y reciprocidad son inherentes (Cotta)". Desde la sacralidad de
32. Cfr. BALLESTEROS, J., "¿Derechos? ¿Humanos?", m Persona y Derecho, 48 (2003), pp.
27-45; ID., "Exigencias de la dignidad humana en la biojurídica", en W.AA., Biotecnología,
dignidad y Derecho: bases para un diálogo. Universidad de Navarra, Pamplona, 2004, pp.
43-47. "Filosofía del Derecho, conciencia ecológica y universalismo ético", en Diálogo Filo-
sófico: Humanizar el Derecho, 55 (2003), pp. 29-38. "Universalita dei diritti umani e critica al
personismo", en W.AA., Forme de cooperazione, prattiche, regoli, valori, a cura, de F. Viola,
II Mulino, Bologna, 2004. CORTINA, A., Las fronteras de la persona. El valor de los animales,
la dignidad de los humanos, Taurus, Madrid, 2009.
33. Cfr. COTTA, S., PerchéIIDiritto. laScuola, Brescia,1979. ID.,IIDiritto nella essisten-
za. Linee de Ontofenomelogia giuridica, Giuf&è, Milano, 1985.
ISSN 0211 -4526 Persona y Derecho. 61 (2009)
158 ERNESTO VIDAL
la vida, conjugan la autonomía (limitada) del sujeto con la igualdad y la
solidaridad que incluye los deberes positivos y acentúa los principios de
beneficencia, justicia y de precaución.
lA. Bioéticas anglosajonas y mediterráneas
Mientras que las Bioéticas anglosajonas, liberales e individualistas,
promueven una medicina clientelar y privatizada templada por el utili-
tarismo, persiguen la eficiencia que no la justicia y practican la medicina
defensiva, las Bioéticas latinas o mediterráneas^" guardan las dimensio-
nes familiares y comunitaristas, conciben la medicina como un servicio
público, acentúan la confianza en la relación médico-paciente y admiten
el paternalismo, promueven la responsabilidad y la precaución frente a la
eficiencia y recuerdan la prioridad del ethos frente al Derecho.
7.5. ¿Hay "una" respuesta correcta?
Sí la Bioética ofrece criterios axíológícos y normativos a la concíen-
cía individual y a la razón práctica para que actúen bien, la Biojurídica
establece reglas que aseguren el respeto a la persona y la protección, la
inviolabilidad y la indisponibilídad de la vida humana. Frente a las bio-
politicas liberales que acentúan la autodeterminación, a las totalitarias
que someten la vida al interés del Estado y a las utilitaristas que priman
la utilidad general sobre los derechos del sujeto, las biopoliticas perso-
nalistas recuerdan la dignidad de todos y cada uno de los seres humanos,
y ponderan los bienes y principios. En esta perspectiva, Palazzani'' pre-
senta cuatro modelos:
1) El modelo liberal y/o libertario exige la neutralidad del Derecho
y proclama la autodeterminación como un derecho absoluto que se con-
creta en el principio de autonomía y en el consentimiento informado que
el Derecho siempre deberá proteger, cumplir y hacer cumplir. Considera
34. Cfr. ELÓSEGUI, M", "Reivindicación de la ética mediterránea como sintesis integradora
de la dialéctica entre éticas de la virtud y étieas de los principios". Cuadernos de Bioética, 35
(1998), pp. 475-491.
35. PALAZZANI, L., "Bioetiea e culture: quale toUeranza?", Ponencia en la XX Semana de
Bioética, Valencia, 2006. Cito por el texto provisional, por cortesía de la autora.
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que la legislación es una interferencia ilegítima e injustificada del Derecho
en la autonomía y en la libertad del individuo, cuya garantía requiere un
Derecho no ya dúctil, sino líquido, cuyo referente es la libérrima voluntad
del individuo y una concepción política definida por la imposible neutrali-
dad liberal que orilla las doctrinas comprehensivas del bien. Este modelo
sustenta una concepción imperialista y anglocentrísta de la bioética, que
muestra la superioridad la cultura occidental.
2) El modelo formalista o procedimental reduce el bioderecho a la bío-
polítíca y afirma que el Derecho debe limitarse a traducir la voluntad po-
lítica según la regla de mayoría en un lenguaje políticamente correcto.
La negociación, el pacto y el acuerdo entre sujetos autónomos, establecen
las reglas, regulan el conñicto y definen los límites. Su impronta/»roceí//-
mental y formal no asegura que los bienes valiosos queden protegidos y
sean respetados. La bioética privada y clíentelar de Engelhardt, sustenta el
relativismo de valores, afirma su inconmensurabilidad y destila tolerancia,
ironía y solidaridad. Reactualiza, la (sín)razón que excluye a los (no)su-
jetos débiles y vulnerables. El Derecho garantiza formalmente la no inter-
ferencia recíproca de las respectivas concepciones y promueve la creación
de instituciones privadas de las comunidades morales y étnicas para que
puedan convivir pacíficamente.
3) El modelo utilitarista busca el máximo beneficio y el menor coste;
destaca la eficiencia y el consecuencíalísmo y sostiene que la justicia con-
siste en la maxímízacíón del bien y la eliminación del sufrimiento.
4) El modelo personalista afirma que todo ser humano es un sujeto de
derechos, que todos poseen y merecen protección jurídica, con mayor ra-
zón los que no puedan manifestar su voluntad, ejercer la razón o declarar
sus preferencias y/o intereses. Sustenta una concepción garantísta y pro-
mocional de los derechos que acentúa la protección de los sujetos débiles y
vulnerables, la redistribución justa y eficiente de los recursos y los deberes
positivos de solidaridad. Este modelo, exige una bioética transcultural que
frente al etnocentrísmo y al relativismo respete al ser humano y pues a
diferencia de la bíopolítíca no es un instrumento al servicio del sino que
exige un mínimo ético común a las culturas que respetan la dignidad hu-
36. Cfr. BLÁZQUEZ, J., Igualdad, libertad y dignidad, UPN, Pamplona, 2005. PECES-BAR-
BA, G., La dignidad de la persona humana desde la filosofia del Derecho, Dykinson, Madrid,
2002, pp. 55 y ss.
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8. "LEGALIZAR LA MORAL Y MORALIZAR EL DERECHO"
8.1. De la teoría a la praxis: los casos dificiles y los casos trágicos
Los casos dificiles y trágicos exigen orientar los procedimientos que
deben guiar el tránsito entre la vida y la muerte para saber en qué supues-
tos y circunstancias se debe atender la petición del enfermo y respetar su
voluntad libremente fimdada y manifestada". Estos casos presentan las
siguientes características:
1 ) A falta de reglas generales y abstractas, que producen lagunas e impi-
den su resolución juridica, son casos individuales, repletos de emotividad
que no debe impedir la racionalidad y la razonabilidad en la deliberación.
Los juristas y los bioéticos deberán resolver el conflicto y ponderar la au-
todeterminación del paciente, los derechos de los terceros y el bien común,
con prudencia, justicia y responsabilidad.
2) Son casos que se nutren de un reality show que encubre un fiction
show. En las salas de cuidados paliativos de los hospitales nunca se oye
quiero morir sino quiero llevar otro tipo de vida, sentirme cuidado y que-
rido, acompañado y no ser un estorbo para los demás^^. Por eso, se pre-
sentan de modo que la opinión los acepte: mientras que en Mar adentro se
oculta el sufrimiento físico y moral, en One million dollar baby, el padeci-
miento mueve a la compasión.
3) Estos casos instrumentalizan al paciente para alcanzar objetivos
políticos y cambios legislativos (eutanasia, reconocimiento del derecho
a morir). Los grupos que acompañan al enfermo ejercen una intensa pre-
sión moral y psicológica sobre él y sus familiares. Habrá que indagar,
respetar y garantizar la voluntad real del paciente^' y si está seguro de
querer morir*°.
4) Son casos opacos. Nunca sabremos si Terri Schiavo sintió y pade-
ció las tres desconexiones hasta que murió. Desconocemos el efecto de
la deshidratación en Welby y Englaro y no sé si la muerte de Sanpedro
37. Cfr. BLANCHARD, S., "Fin de vie; la misión parlamentaire veut modifier la Loi", Le
Monde (12-VI-2004).
38. Cfr. BLANCHARD, S., Le Monde (26-XI-2004).
39. Cfr. D'AGOSTINO, F., "I nostti auguri a Welby. Contracdrrente, ma sinceri", Awenire
(21-XII-2006).
40. Cfr. MARINO, L, "Caro Welby aspetta a staccare la spina". La Reppublica (19-XII-
2006).
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ñie como se muestra. Sí sabemos, por quienes como Salvatore Crisafrilli
han despertado del SVP, es que durante el coma oía todo y lloraba de
desesperación'^^
5) Estos casos muestran que el Derecho no es el medio idóneo para
resolverlos. Situándose en nivel postconvencional (Kohlberg), deberá
atender la Bioética, ponderar la razón y la compasión, atemperar el es-
tricto respeto a los derechos con los principios y tener presentes las éticas
del cuidado (Gilligan), la responsabilidad y los deberes positivos que
conjugan cure y care. El razonamiento jurídico deberá impregnarse de
razonamiento moral''^ y de una ética deliberativa y práctica que conjugue
los derechos y garantías con los principios, los valores, los sentimientos
y las creencias.
8.2. Legalizar la Moral: razón(es) y derechos
Desde los clásicos, la rehabilitación de la razón en la ética y de la
filosofia práctica, reconstruye los puentes entre los hechos y los valores,
reestablece la conexión entre el Derecho y la moral, recuerda que la última
ratio del Derecho es de orden moral"" y recupera la racionalidad de los
juicios de valor. Frente a quienes como Rorty declaran impertinente el fun-
damento y optan por la ironía y la contingencia, porque las convicciones
son prisiones que impiden el consenso y traen el fimdamentalismo, el uso
público de la razón exige tomarse los derechos en serio, postula un pensa-
miento fuerte y reconstruye una moral de la seriedad y del compromiso que
conjugue lo objetivo con lo intersubjetivo, defienda la dignidad y promue-
va la autonomía, la libertad, la igualdad y la solidaridad. La racionalidad
discursiva y el diálogo desde una posición libre de dominio reestablecen
el lugar de la razón en el Derecho que es una garantía contra la arbitrarie-
dad'^ y aumentan la calidad moral de la democracia, radical, deliberativa
y participativa. (A. Cortina).
41. Cfr. La Reppublica (5-X-2005). La Stampa (5-X-2005), p. 7.
42. Cfr. ATIENZA, M., "Juridificar la Bioética. Bioética, derecho y razón práctica", en Iso-
«o/w/a, 8(1998),pp. 75-99.-^
43. Cfr. DELGADO PINTO, J., "Normatividad del Derecho", W.AA., El Derecho y la Jus-
ticia, E. Garzón Valdés y F. J. Laporta (eds.), Trotta, CSIC, y BOE, Madrid, 1996, pp.
425-440.
44. Cfr. BOBBIO, N. , "La razón en el Derecho" (trad, de A. Ruiz Miguel), en DOXA, 2
(1985), pp. 17-26.
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El concepto amplio del Derecho, comprende las regla?, (primarias y
secundarias), las directrices y los principios, diluye la separación estricta
entre Derecho y moral y abre el Derecho a los principios y a los valores.
Las concepciones del Derecho como integridad (Dworkin), el Derecho dú-
ctil de (Zagrebelsky), las teorías del razonamiento y de la argumentación
(Perelmann, MacCormick y Alexy), el Derecho como la unión de las nor-
mas primarias y secundarias (Bobbio, Hart), y como sistema de garantías
(Ferrajoli) que se debate entre la factícidad y la validez (Habermas), el
contenido mínimo del Derecho natural (Hart) y la moralidad interna del
Derecho (Fuller), el neoconstitucionalismo (Dworkin, Alexy, Nino), la ex-
periencia jurídica (Cotta), la hermenéutica y la ética (Viola, Zacearía, Co-
nill'*') y las teorías críticas del Derecho, constituyen una referencia inexcu-
sable"*. La crisis de la dogmática tradicional, y los excesos de las concep-
ciones antiformalistas y realistas allanan el camino a las concepciones del
razonamiento juridico y a las teorías de la argumentación. La recuperación
del case law y de la tópica y de la retórica clásicas, la revitalización de los
principios, la reciprocidad entre derechos y deberes, muestra lo ineludible
de la pregunta por el sentido y e\por qué del Derecho''^ que deberá aportar
justicia, certeza y seguridad y establecer criterios seguros estables y firmes
para la resolución de conflictos mediante normas emitidas por una autori-
dad reconocida, generales, prospectivas, estables claras y ciertas.
8.3. Moralizar el Derecho: la Bioética como Ética aplicada
ha Biojurídica debe aportar justicia certeza y seguridad y justicia, con-
jugar la ética con la deontología profesional''^ y deliberar con prudencia.
45. Cfr. CONILL, J., Ética hermenéutica: critica desde lafacticidad, Tecnos, Madrid, 2006.
46. Cfr. PÉREZ LuÑo, A. E., Trayectorias contemporáneas de la Filosofía y la Teoría del
Derecho, Gne, Sevilla, 2004, pp. 16-20. TRUYOL SERRA, A., Historia de la Filosofia del Dere-
cho y del Estado 3. Idealismo y Positivismo, Tecnos, Madrid, 2004.
47. Cfr. BALLESTEROS, J., El sentido del Derecho. Presupuestos para una filosofiia jurídica.
Tecnos, Madrid, 2004 (4° ed), pp. 110 y ss. COTTA, S., Perché II Diritto. ¡a Scuola, Bres-
cia, 1979. RODRÍGUEZ PANIAGUA, J. M, Lecciones de Derecho natural como Introducción al
Derecho, Univ Complutense, Madrid, 1985. OLLERO, A., ¿Tiene razón el Derecho? Entre el
método científico y la voluntad política. Congreso de los Diputados, Madrid, 1996. OLLERO,
A., El Derecho en teoría, cit. PÉREZ LUÑO, A. E., Teoría del Derecho. Una Concepción de
la Experiencia Jurídica, Tecnos, Madrid, 1997, ATIENZA, M., El sentido del Derecho, Ariel,
Barcelona, 2003. VIOLA, F. y ZACCARIA, G., Le ragioni del Diritto, II Mulino, Bologna, 2003.
48. Cfr. APARISI MIRALLES, Á., Ética y deontología para juristas, Eunsa, Pamplona, 2006.
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razonabilídad"' y equidad. A diferencia del conflicto entre reglas donde
uno gana lo que otro pierde, en el conflicto entre principios todos pierden
y todos ganan, pues la deliberación pondera las razones pero no excluye
ni elimina las que en ese caso no ha tomado en consideración. Los Comités
de Ética no obstante sus diferencias y discrepancias, patentes en el Dicta-
men del CNB de 24-octubre-2008, sobre rifiuto e rinuncia consapevole al
trattamento sanitario nella relazione paciente-medico, orientan las deci-
siones judiciales.
La Bioética se configura como una ética civil, pluralista, que delibera
sobre cuestiones nuevas, inaplazables y urgentes; debe ofrecer criterios a
la opinión pública y a la praxis jurídica para resolver los casos dificiles y
trágicos ante los que no hay "una" sino "varias" respuesta(s) correcta(s);
estos casos muestran el agotamiento de la casuística tradicional para in-
terpretar los problemas nuevos no previstos en los casos a los que no se
puede llegar por inducción o deducción, sin el soporte de unos principios o
puntos de partida comunes'".
8.4. Las Éticas aplicadas
Las éticas aplicadas reconstruyen la razón pública que responda a los
retos que plantean las sociedades plurales. Con razón señala A. Cortina que
las éticas aplicadas surgen por imperativo de la realidad social en socieda-
des moralmente pluralistas y exigen tomarse en serio la moral y los dere-
chos y dar respuestas a problemas inaplazables que se justifiquen y acepten
por la fuerza de la razón y no por la sinrazón de la fixerza".
La ética aplicada no es la aplicación práctica de unos postulados teóri-
cos sino un proceso hermenéutico donde la comprensión exige la aplica-
ción; conjuga el fundamento con la aplicación de los principios, la teoria
con la práctica y exige la participación de los interesados a quienes reco-
noce como interlocutores válidos. Es una ética civica que surge desde la
sociedad civil y no desde el poder político. Sus respuestas no son definiti-
49. Cfr. BELLVER, V., Para una Bioética razonable, op. cit., caps. III y V.
50. Cfr. FERRER, J. J. y ALVAREZ, J. C , Para fundamentar la Bioética. Teorias y paradig-
mas en la bioética contemporánea, U. Pontificia de Comillas-Desclée de Brouwer, Bilbao,
2003, caps. 3° y 4°.
51. Cfr. CORTINA, A, y GARCÍA-MARZÁ, D . (eds.). Razón pública y éticas aplicadas. Los
caminos de la razón práctica en una sociedad pluralista, Tecnos, Madrid, 2003.
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vas sino que se insertan en el contexto de referencia de los problemas que
se analizan; su aplicación no se agota en el caso sino que orienta otros que
se planteen con posterioridad.
9. PLURALISMO, RELATIVISMO, POLITEÍSMO
Frente al monismo moral que posee la "única" respuesta correcta y
frente al politeísmo de valores que disuelve la objetividad en el relativis-
mo y reduce la ética a la subjetividad, Q\ pluralismo reñ"enda unos valores
compartidos que constituyen las éticas de mínimos y delimitan el umbral
mínimo de justicia de una sociedad como los derechos humanos, la liber-
tad, la igualdad la justicia y la solidaridad y el respeto y el reconocimiento
como interlocutor válido del otro y del diálogo como método para resolver
pacíficamente las controversias y desacuerdos, sin las cuales una sociedad
pierde su moralidad y su decencia. Las éticas de mínimos concretan las éti-
cas de máximos, de felicidad que se ocupan de ¡o bueno, de la vida buena
y a diferencia de las de justicia que son exigibles, ni pueden ni deben ser
impuestas y mucho menos, coactivamente sino que son invitaciones a una
vida buena. Entre ellas no hay relación de competencias sino de coopera-
ción respeto y no absorción.
9.1. El pluralismo moral
Frente a las sociedades cerradas donde sólo hay "wna" moral y "««"
Derecho, e\ pluralismo moraP^ inherente a las sociedades abiertas muestra
las diversas concepciones morales y éticas que comparten los mínimos de
justicia". Las sociedades plurales y abiertas se oponen también a los siste-
mas politeístas en la diversidad y la multiplicidad de valores, el relativismo
y el multiculturalismo afirman que nada vale porque todo vale.
El pluralismo considera que la construcción de una ética racional y ra-
zonable que conjugue el objetivismo con la inter subjetividad, atienda a la
52. Cfr. CORTINA, A., Ética aplicada y democracia radical, Tecnos, Madrid, 1998. Ciuda-
danos del mundo. Una teoría de la ciudadanía. Alianza, Madrid, 1999. Alianza y Contrato.
Politica, Ética y Religión, Trotta, Madrid, 2001.
53. Cfr. DOMINGO MORATALLA, A., Lo que usted estudió y nunca debió olvidar de Ética,
Acento, Madrid, 2001.
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equidad y pondere los principios, es un deber moral. La democracia deli-
berativa y participativa promueve la libertad, la igualdad, y la solidaridad;
propugna el uso público de la razón, se opone a los relativismos y los
fimdamentalismos y rechaza las sociedades cerradas que anulan al sujeto
y son el germen del totalitarismo.
El pluralismo defiende la sociedad civil y valora lo social, privado y
público. Añrma la unidad del orden moral y rechaza la separación entre
la ética pública y la ética privada porque no somos alemanes en la calle
y judíos en casa^^, pero advierte que mientras la moral se ocupa de los
máximos de felicidad qaQ son invitaciones a la vida buena y no se deben ni
pueden imponer, el Derecho debe garantizar los mínimos de justicia, para
que \o justo sea fuerte y lo fuerte sea justo. El pluralismo conjuga la razón
ilustrada, con la tradición que forma la identidad del sujeto.
9.2. El relativismo moral
Si el monismo afirma sólo hay casos fáciles, porque el Derecho y la
moral siempre tienen "/a", respuesta correcta, y el pluralismo admite la
existencia de problemas y de casos dificiles, para los que hay más de "««a
respuesta correcta" que deberá justificar y argumentar, el relativismo afir-
ma que son casos trágicos, cuya solución consiste en respetar los deseos,
preferencias e intereses subjetivos.
El relativismo conlleva el politeísmo de valores: como los valores
son subjetivos y no hay argumentos para afirmar la superioridad de unos
sobre otros, solo cabe llegar a un acuerdo en el que se negocia que cada
cual porte sus valores allá donde vaya; esta concepción corresponde hoy
al multiculturalismo del village global en el que cada cual posee "su"
bungalow, fortín de la privacidad y de la incomunicación". El relati-
vismo moral y el politeísmo impiden el diálogo racional sobre los va-
lores porque las cuestiones morales, que proceden de los sentimientos,
las emociones o las creencias pero no de la razón, son subjetivas y sobre
ellas, no cabe la justificación racional. Puesto que es imposible alcan-
54. Cfr. WALZER, M., "La politiea de la diferencia: estatalidad y tolerancia en un mundo
intereultural", en Isegoria, 14 (1996), pp. 37-55. El texto citado, en la página 43.
55. Cfr. D' AGOSTINO, F., Diritto e Giustizia. Per una introduzipne alio Studio del Diritto,
San Paolo, Milano, 2000, pp. 121 y ss
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zar racionalmente un acuerdo intersubjetivo y universalmente válido, las
convicciones deberán mantenerse en privado y ser igualmente respetadas
y toleradas en público.
9.3. Pluralismo y politeísmo: Pactos y deliberaciones
Las concepciones universalistas, personalistas y humanistas donde el
ser es un fin y no un medio y donde todos se reconocen como interlocu-
tores capaces de tomar decisiones responsables'*, excluyen el relativismo
radical, incompatible con la democracia. Desde el diálogo, que no es la
negociación, ni el compromiso, ni el pacto guiados por un interés estra-
tégico, sino el consenso universal en tomo a unos principios, postulo una
ética humanista establezca las reglas necesarias para la obtención de la
justicia (ética de mínimos) y de la felicidad (ética de máximos).
De acuerdo con A. Cortina urge construir una ética civil donde estén
representadas toda las sensibilidades de las sociedad plural y donde se
puedan alcanzar acuerdos de mínimos sobre los bienes básicos que hagan
posible que cada cual pueda alcanzar las concepciones de la vida buena o
sea, de la felicidad de cada cual que surgen desde la ética de mínimos y el
respeto a la justicia. Una ética civil y pública que desde el reconocimien-
to del ser como el que es radicalmente un otro insustituible conjugue el
Contrato con \a Alianza. Una ética cívica, que surge desde los ciudadanos
que comparten unas concepciones de la vida buena y aspira a realizar unos
mínimos de justicia y es una ética laica y no laicista en expresión de Ollero,
que no apuesta por ninguna confesión religiosa pero tampoco, como las
laicistas se propone arrasadas.
Esta concepción promueve el uso público de la razón y reafirma los
objetivos de la Ilustración: autonomía de las personas, civilidad de los ciu-
dadanos, legitimidad de las leyes, justicia de las instituciones y tolerancia
de las religiones"; distingue los máximos de felicidad qaQ son invitaciones
a la vida buena que no deben imponerse, pero tampoco ocultarse, tolerarse,
ni practicarse sólo en privado y las mínimos de justicia que deben impo-
56. Cfr. LLANO ALONSO, F., El Humanismo Cosmopolita de Immanuel Kant, Dykinson,
Madrid, 2002.
57. Cfr. CORTINA, A., Hasta un pueblo de demonios. Ética pública y sociedad, Taurus,
Madrid, 1998, p. 12
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nerse aún coactivamente porque en ello nos va la decencia ética, política y
moral; en consecuencia, desde la ética cívica que "es el conjunto de valo-
res y normas que comparten los miembros de una sociedad pluralista sean
cuales fueren sus concepciones de vida buena" comparto la distinción de
A. Cortina entre una ética pública cívica común de mínimos y las éticas
públicas de máximos'^
En las sociedades abiertas, pluralistas y democráticas el pluralismo
moral excluye el politeísmo de valores, el relativismo moral y los funda-
mentalismos; el iusnaturalismo deontológico, abierto y crítico, el positi-
vismo moderado, el postpositivismo'', la ética dialógica, la hermenéutica
crítica y las éticas aplicadas que conjugan lo objetivo con lo intersubjetivo,
deben fundamentar los derechos humanos y fundamentales y dar razón de
su por qué y para qué mediante acuerdos que no son pactos ni negociacio-
nes, en los que sólo vale lo que cuenta, sino que son, deliberaciones (de
libra, balanza), donde a diferencia de aquellos, sólo cuenta lo que vale para
formar una voluntad común*".
10. CONCLUSIÓN
El Derecho y la Bioética deben conjugar la razón de la fuerza con la
fuerza de la razón para que lo justo sea fuerte y lo fuerte sea justo. De ahí
el y el imperativo moral y el deber jurídico de justificar las decisiones para
que la fuerza de la razón racional y razonable, la razón sentiente, impura
y cordial^* que escucha las raisons du coeur y se enriquece con la compa-
sión, la pietas y la solidaridad, triunfe sobre la sinrazón de la fuerza.
58. Cfr. CORTINA, A., Alianza y Contrato. Política, Ética, Religión, Trotta, Madrid, 2001,
p. 137.
59. Cfr. DE DOMINGO, T., "Neoconstitucionalismo, justicia y principio de proporcionali-
dad", en Persona y Derecho, 56 (2007), pp. 245-280.
60. Cfr. CORTINA, A., Ética aplicada y democracia radical, Tecnos, Madrid, 2001 (3°), pp.
161-178.
61. Cfr. CoNiLL, J., El enigma del animal fantástico, Tecnos, Madrid, 1991.
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Resumen: El caso Englaro es un preceden-
te y un leading case que intenta resolver el
conflicto entre la vida y la autonomia del
paciente. Es un test para el constituciona-
lismo, y para las rights based theories, que
sostienen que Hercules posee «la respuesta
correcta». En una sociedad ahieña y plural
el Derecho y la Bioética deberán ofrecer
criterios razonables que frente al realativis-
mo, resuelvan los casos difíciles y los con-
flictos entre principios y derechos.
Abstract: Englaro is a precedent and a
leading case that is questioning rights-based
theories. // is a test for Constitutionalism
and there are those who affirm that like Her-
cules, // solves hard cases and provides the
one right answer. In a plural society, dis-
cussions on theories and bioethical issues
should be based on ethical and legal crite-
ria in order to resolve difficult cases, taking
into consideration conflicting principles of
life and personal autonomy.
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